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Résumé

Partant d'un Traité fondateur basé, entre autres, sur les théories ordo-
liberalen allemandes, I'Union est peu & peu devenue une sorte d'entité
régulatrice omniprésente s'immisgant dans le marché au moyen de tech-
niques managériales. Les nouveaux dispositifs régulatoires mis en place
par I"Union européenne afin de diminuer les effets de la crise financiére
mondiale ont d’ailleurs mis en évidence ce glissement. Afin d’apporter
une analyse a la fois précise et nuancée de cette évolution, une approche
contextuelle parait opportune. Le plan comporiera trols temps. Le
premier temps fera un bond dans le temps afin de retourner aux origines
de la Communanté Economique Européenne et d'en expliquer briévement
certains de ses fondements philosophique et juridique. Le deuxiéme temps
'inscriva dans le présent et prendra une photographie de I'Union euro-
péenne telle qu'elle se présente aujourd’ hui au travers de deux de ses poli-
tigues économiques (la « Nouvelle Approche» et la politique comptable)
et comparera celles-ci au paradigme de départ. Le dernier temps sera
explicatif et apportera une série d’éléments politique, philosophique et
Jjuridigue permettant de mieux comprendre les raisons qui ont mené 4 cetle
évolution. Une conclusion ponctuera ce travail en évoquant les risques
auxquels sera confrontée I'Union si elle persiste dans la voie actuelle.

Le théme retenu pour ce colloque, ‘la main visible du marché’,
fait bien entendu référence au fameux et polémique concept de “la main
invisible du marché’ attribué généralement au philosophe et écono-
miste écossais Adam Smith (1723-1790). Ce concept peul sans doute se
résumer par étrange image d’une «main» qui harmoniserait les inté-
réts personnels de tout un chacun de sorte & créer la plus grande pros-
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sophique et juridique. Le deuxiéme temps s'inscrira dans le présent
et prendra une photographie de I'Union européenne telle qu'elle se
présente awjourd’hui au travers de deux de ses politiques économiques
‘¢t comparera celles-ci au paradigme de départ. Le dernier temps sera
explicatif et apportera une série d'¢léments politique, philosophique et
juridique permettant de mieux comprendre les raisons qui ont mené 2
ce glissemnent de la main invisible vers la main visible. Une conclusion
ponctuera ce travail en évoquant les risques auxquels sera confrontée

Teconnait toutefois que n'importe quel marché est ancré dans le dro
et la politique d’'une facon ou d’une autre et que les pouvoirs pub] ;
assurent les régles fondamentales de fonctionnement dudit march
frappant la monnaje ou en Iégiférant contre les monopoles.?

Appliqué au Traité de Rome, cette image parait particulid;
ment adéquate. En effet, et cela constitue Phypothése de cette contrib
comu H._Gwmou européenne est progressivement passée d'une logiqu :
main invisible vers une logique de main visible. Les nouveaux dispo
tifs régulatoires mis en place par I'Union européenne afin de dimin
Hmm effets de la crise financiére mondiale ont d’ailleurs mis en évidence
glissement. Partant un Traité fondatenr basé sur les théories ordolih
ralen allemandes proches des enseignements d’Adam Smitk, I'Union
Peu a peu devenue une sorte d’entité régulatrice omniprésente s mm:

ooououwﬁﬁm et social, un cadre comptable européen, la sortie de la cri
m.nmbﬂman_ ... avant d’étre un montage de régles et un dispositif instit
Eouuom. @womnawmw de les mener 4 terme. Tout se passe ici comme si
ns .@&Eﬁﬁo (les objectifs substantiels 2 atteindre) justifiait les moyen
Juridiques (les procédures et les organes imaginés & cet effet). 3

Afin d'apporter une analyse 4 la fois précise et nuancée de
cette evolution, une approche contextuelle parait opportune. Le plan
comportera trois temps. Le premier temps fera un bond dans le temps
afin de retourner aux origines de Ja Communauté Economique Euro
péenne et d’en expliquer briévement certains de ses fondements phily

1 C Laval, «La main invisible d’Adam Smithy, (2008) 5 i i
, ; isible 3 Tempoerel, dis bl
E,Evonm.“.m. mno.nwm:n e Janvier 2010). Toutefois Iidée selon _% ot Smtdetts s
nisent d n:x.MuaBnm sur le marché est loin d'appartenir en
Se retrouver dans les écrits de Pierre de Boj i1t
(er0.1758 I1sguilbert (1646
2 0. De Schutter, N. Lebessis, ] Paterson, La G i .
hutter, N. L L J. X cuvernance dans I'Un: 2
3 M.W w.Mw__owsOum officielles des Communazutés européennes, 2001), 98 o8 enropdenne, (Office
r. Approche téléologique (inspirée de IScole umon,onnzmm mm.ﬂ . &
Cour de justice et la Commission européenne. refite) adoprée trés tor um:m

4 F.OstetM. vande Kerchove, De iz pyramide ? e dif ]
. FUSL 300 51 2 ._.B.E.. 1de au réseau? Pour yune théorie dialectique du droit,

site”
quelle les intéréts s’harmo-.
propre 3 Adam Smith et pent déj

~ 1714} ou Bernard de Mandeville
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I'Union si elle persiste dans la voie actuelle.

I AUX ORIGINES, LE TRAITE DE ROME

Ce premier titre comports deux volets. Le premier sera consacré
a l'explication du courant de pensée (Ordoliberalen) qui influenca mani-
festement les rédacteurs du Traité de Rome (Chapitre A). Le second
décrira la maniére dont cette influence doctrinale se concrétisa dans le
traité origivel (Chapitre B).

A Le courant ordoliberalen® comme source d’inspiration

Le mouvement ordolibéral regroupe un ensemble de chercheurs
qui ont élaboré des théories visant & réconcilier économie et le droit. Ce
mouvernent, né au cours de la période nazie et qui portait & 'origine le
nom d«école de Fribourg»®, souhaite un marché le plus libre possible
et considére que cette liberté passe par une certaine intervention de
lautorité publique. En effet, partant du constat que le public et le privé
ne constituent pas des sphéres étanches 'une 4 I'autre, ils reconnaissent
que les relations économiques dans le cadre d’un marché se déroulent
toujours dans un cadre juridique organisé.” Leurs travaux portent
principalement sur la forme et sur le contenu dudit cadre. A cette fin,
partageant ]a conviction que rien n’était plus 4 craindre qu'une réunion
entre Jes mémes mains du pouvoir économique et politique,® ils veulent
mettre les mécanismes du marché 2 I'abri de la tentation «gui hante
toujours le politique, d'en influencer le cours & des fins partisanes»® et
proposent un systéme qui garantit 'indépendance du marché vis-a-vis
de la sphére politique. Plus particuliérement, pour ce courant, le marché
ne sera plus seulement une donnée de nature (Smith), mais une essence

5 Lorigine de ce terme provient du titre de 1a revue Ordo.

6 Etdoxzt le principal animateur était Walter Eucken.

7 O.De Schutter, « Réalisme juridique, tnstitutionnalisme et ordoliberalen. 4 propes de ' histoire
intellecuelle des rapports entre le droit et I économien, Annales d'Etudes Européennes de I Uni-
versité catholigue de Louvain, vol. 1998, 4 et 5.

8 0. De Schutter, op. cit., 19.

¢ 0. De Schutter, op. cit, 5.
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caractérisée par une structure formelle spécifique dont les conditions

i 1rhls 4 . -
; riske par i ormelle Inspiré™ des théories ordolibérales’® dans le droit privé20
e possibilités devront &tre construites.

culier concernant les dispositions garantissant (i) le principe de liberté

de circulation, ¢lé de volite de I'économie européenne; (ii) le principe

de uou,&monB.EmmOB en raison de la nationalité, principe essentie]

et en parti-

FPoriginalité de leur doctrine consiste 4 soutenir que «la liberté
économigue, et le fonctionnement satisfuisant d'une coordination parun
systéme de prix, se trouvent menacés non seulement par | 'interventio
autoritaive de la puissance publique dans les mécanismes du march,
¢'est-a-dire par la perturbation, par la politique, de I'ordre Spontan
marché — mais également par I'abus du pouvoir économique privé. »i

Concrétement, ce positionnement vis-a-vis de l'autori
publigue et des agents économigues conduit logiquement les ord
béraux & appuyer les garanties constitutionnelles des libertés €conx
miques et de défendre I'idée de la création d’une instance indépendante
Juridictionnelle ou quasi-juridictionnelle pour en assurer le respe
Leur thése centrale repose donc sur la préservation d’une concurrence
¢conomique aussi forte que possible au moyen d'un régime juridigue
appropri¢ et d’'une instance de contrdle forte.

, La structure européenne initiale 3 deux niveaux® ayee, d’yn
oté, ,Hm Llvean supranational doté d’une autorité mﬁamﬁmuuamuﬂm
xo.wmamm.a de wm.:.m respecter la rationaljté économique et faire Tégner la

bre EHoE.mzoF la non-discrimination et Ia libre concurrence et de
autre, le niveau national en charge des politiques redistributives mHu li-
quant de nombreux choix politiques mis en ceuvre par des mmmngawnw
propres a cet usage (C’est-a-dire Jes institutions propres aux démocra-

¢s constitutionnelles)? illustre bien les ensei
: nements de
Ecole de Fribourg, & 5 membres de

La légitimité du systéme reposerait quant 2 Jui sur I'idée de 'E
de droit" dans la mesure ol le droit n'est pas considéré ici coTmm Le Traité de Rome se caracté
instrument entre les mains d*une politigue au pouvoir mais doit co §oxi
tuer une garantie contre les abus cormis par le pouvoir.* Cela sig
que les actions entreprises par le gouvernement et 'adminjstra; ) iques européennes tout en garanti
doivent &tre sérieusement encadrées par un arsenal légal clair et q itutionnels économiques. L&quilibre Farirs:
pouvoir de décision de exécutif n'est que faiblement discrétionnai éthode communautaj .
11 s’agit plus d’un pouvoir technique que politique. 4 ibéraux en termes de relation Etat/marché. En effet, l'effacement

le monopole de TOPOsiti Saiglats
B La réception ordoliberalen lors de la création de la CEE . i issions de « MMH&ohumw QMMmMMW MM@%JMQM m&m la
. _ indépen-

Les affinités entre I'ordo-libéralisme et le projet d’intégration d . re de la Commission curopéenne et de la Cour de justice"
1957 étaient nombreuses”. En effet, le Traité de Rome slest clairem

Pour la plus grande Joie des ordolibér:

: aux - W. Sauter, «The E i ituti
European Uniony, (2002) *Colurnbia J, ; 5 omie Constitution of the
D, G aion» ”..m..._ﬂ.v a Journal of European Law, 27,

the Nation Statew, in Francis Snyder {ed.) The

10 S. Legrand, Les normes chez Foucault, (PUF, 2007), 284. Europeanisation af Law: I egal Effocts o f European Integration, (Hast bt Soy e
3 4 ng. N

11 O. De Schutter, op, ¢it., 19. ;
12 Ce n'est done pas du juge mais du gouvernement dont se méfiaient les ordeliberaler,
13 M. Streit et W. Mussler, “The Economic Constitution of the European Comunis

‘Rome’ to “Maastricht™, (1995) European Law Journai 9.
14 Q. De Schutter, op, air., 20. 5
15 F. Snyder, «The origins of the ‘Nonmarket Economy': Ideas, Pluralism and Pow

Anti-dumping Law about Chinan, {2001) European Law Journai 414.
16 D. Gerber, « Constitutionalizing the Economy: German Neo-liberalism, Competi

and the “New Europe™,(1994) 42 American Journal of Comparative Law 74,
17 M. Streit et W. Mussler, op, cit., 5-30 {spéc. 14 et 5.).

wm_wm M.MWMWWM H.MM wﬁ%ﬂw nBOm m.qu place vME. ta Pofitique Agricole Commune constituajt un
é o8 — L Joerges, «Que reste-t-il de 1a Constitution économj
éenne aprés la consututionnalisation de I'Europe — Une Tétrospective Ezmnootﬂm”w nmwmmv.

Cahiers europbens de Scionces P i i
e o lens de 0, 17 et Streit M, et Mussler W., op. ¢it., 1T et s,

C mwnﬂww MMNMMMS a Mnnx ftages H&o.muﬁ H..mamaan du Professeur Weiler sur Ia co-existence et
ommmﬂnﬂ mmmuwMM s MMu wcﬂmwp:omﬂm%o Juridiquen et d'ug ﬁuﬁnuwoﬁﬁgaﬂoﬁwmmﬁn
> ! — - eiler, « The Community system -

oralism, {1981} 1 Yearbook of European Law, 257, ¥ Siem the cual chacaster ol supraa-
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N . "
des Communautés européennes leur mnampmﬂ.mﬁ,au.mﬁm les NHMMWM Mm :
font respecter les régles du jeu, s'inscrivent indéniablemen

logique ordolibérale.

Enfin ia Cour de justice n'a pas attendu longtemps @osa.pwmw
fier de «communauté de droit» Pordre Fﬂa.ﬁcm oompﬁﬁﬁw.ﬁmﬁﬁwa.
par 1, d’ériger le droit en fordement de I'action des institutions

A Laméthode Communautaire dépassée?
péennes et de ses Etats membres.®

La «Nouvelle Approche» en termes de marchs intérieur et Jes
normes comptables internationales (IFRS)¥ seront abordées ay regard
de leur nature économique mais ¢galement vu Jeur forte em

conclisio a HHN.HMO enire MGOOHW am H H:uopwmm et HG.WH@ rc. H\@ ONQHQ e 1

i i te.
principes inscrits dans le Traité de WoB.o ne wwum%mm %Hmo Mﬂm& .
S i rise de décision refléte, , €
méthode communautaire de p 510 T sk &
ignements ordolibéraux. Tou »il ne
une large mesure, les enseign bér
pas 8%&2 dans le dogmatisme et une filiation m@méﬁ WHHM Mwwm
iption litté ffet, la Communauté Econo .
retranscription littérale. En effet, oonomidus 3
: est inspi breuses écoles de pensées pri
eenne s'est inspirée de nom s : sées e
moﬁmﬂm aussi bien politiques, quéconomiques et juridiques d

et variés.

« Nouvelle Approche » en terme de marché intérioyy

Selon la méthode communautajre classique, la réglementa-
on européenne relative au marché intérieyr Passait par une approche

OWn» qui consistait en Padoption de ra glementations généraleset
application uniforme pour tous les Etats membres. Cette manisre de
rocéder était Particulidrement lourde car Penanimité étajt 1 régle

Conseil et obligeajt en outre la Commission 4 Proposer des direc-

ives trés détailldes dans de nombreux secteurs. Cette lourdeur avait

cessairement pour conséquence que I'harmonisation des régles tech-
ques ne couvrait qu'un nombre relativement limité de domaines, ce
ui laissait e mmarché intérieur loin d’8tre achevé. En effet, en Tabsence
‘harmonisation ap niveau européen, il appartient auy Etats membres
1églementer 1a Production et Ia commercialisation deg produits en
estion tout en respectant les régles ¢noncées par le Traité, telles que
rdiction des restrictions quantitativeg 3 Pimportation et 3 Texpor-
o1, ainsi que des mesures d’effet équivalent (ci-aprés la « MEE »). Or
OUr savoir ce qu’est une MEE, il fallait se référer 4 la définition donnée

Cette infiuence ordolibérale ayant été mmoac.am QHHHMEMM
analysée il semble intéressant de se ﬁmbnw.ma mmm 1 GUMMM MMuﬂ %o el
j “hui rer I'héritage de ce :

résente ayjourd’hui afin de mesure ur
Wﬁ des ses mHoHoumanEm constitutionnels dans .Hmm politiques cot
nautaires actuelles. Cela sera I'objet du second titre.

g ETHODE
L'UNION EUROPEENNE ET ME
H COMMUNAUTAIRE: INADEQUATION PARTIELL

Les principes oonmmgmoauﬂ.w mnonoBﬁcwm. mM.MMM G
de l'ordre européen et le mode d’action communau mMHwa .
commupautaire) ayant €t bridvement présentés, se @oﬁmgooa
la question de savoir dans @ﬁwcmm mesures ceux-ci mn.umwm e
qués et respectés dans les politiques européennes mi >

Jn exemple supplémentaire, dans Je domaine firancier,
- : ; .
en ceuvre. Une recherche sur deux politiques économiques d :

ommunautaire aurajt Pu aisément dtre trouvé avec le réle
Committee of European Securities Regulators, Committe,

du dépassement de la méthode
Jjoué par les Comités Tégulateurs
¢ of European Banking Supervi-

24 D. Simon., Le systdme juridigue communautaire, mwdmw mhoaww. ﬁw".um.mm.wﬂumwﬂwawﬁ - nﬂ%mn”ommﬁwm“wﬂw_AWWMM“WWM_mWﬂw%wm%.mﬂﬂmuwwwmmwwmMm_a
A . - ineté et m ', . ! . oo i .
digme de la WcM%MS:nMﬁ,ﬂmmﬂmmmmMoamm"h”nqmw““mﬂmnnw €N Processus et en proc ent européen et du Consei] dy 19 Juillet 2002 s Wi
s, «La Consti : . .
# me%anwmwmwnnaaan_.m de Droir Economigue, 245 ~ 284 (spéc. 256 et 257)

ment (CE) a° 1606/2002 du Parle-
ion des normes comptables inter-
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par la Cour dans 'arrét Dassonville®, qui la définit comme toute régle-
mentation commerciale des Etats membres susceptible d’entraver direc
tement ou indirectement, actuellement ou potentiellement le commerce
intracommunautaire® et aux précisions apportées par 1¥arrét Cassis d
Dijon®. Pour rappel ce dernier arrdt établit qu’un produit ne faisant
pas l'objet de mesures d’harmonisation européenne, mais qui est 1éga
lement fabriqué et commercialisé dans un Etat membre, peut étre

La «Nouvelle Approche» 3
Hw reconnaissance mutuelle mais &
tves-cadres se limitant 3 harmoni
tielles (concernant I santé, la sé

Iepose a la fois sur Je principe de

m&mﬂwﬁ sur I'utilisation de djrec-

mww.%uwmﬁaupnnﬁ les exigences essen-

. . o.sﬂ ¢, lenvironnement . relati

MMMHMMOAQWHMM %am exlgences essenticlles contenues dans les menonMM
: et o rmﬁoﬂo& sont complétées par des spécificati

niques ououlogmmﬂoﬁm&, sou ropéonnes s

. e : N . os e slafor
commercialisé dans les autres Etats membres, méme s'il n'est pas (entié nisees. Ces derniéres sont &m@o“.mmmﬂwcwauwon%mm anowmmuwom harmo-
: fopg 31 o ] andat o
rement) conforme aux réglementations de ces derniers.® Explicité p par des organismes européens de onE&mmm:on mmww M.OO.EEHmmHoN.,:m

une communication interprétative de la Commission®, le principe de CEN?Y pour la plupart des secteurs. 1 CE 58
la reconnaissance mutuelle est devenu une premiére alternative a 'k de ﬁ&moﬂdﬂogmﬁcm et PETSI® memm 1 meﬁmo dans le domaine
. mmmma

monisation selon la méthode classique. . organismes sont des «_4ssociar Ommunications. Ces

La reconpaissance mutuelle suscitait également des craint
quun recours généralisé A ce principe aboutirait & un alignement
régles nationales sur le plus petit dénominateur commun résultant en
une mise en danger des consommateurs, 4 un manque de protection de
I'environnerzent, ainsi qu'a une régression technique. Par conséque
en vue de finaliser le marché unique prévu par I'Acte unique europé
pour fin 1992, la Commission Européenne a adopté, en paralidle & ses
efforts de tirer le plus grand profit du principe de la reconnaissan
mutuelle, une nouvelle stratégie d’harmonisation appelée «Nouv
Approche»®, Celle-ci a pour but de favoriser la libre circulation des
marchandises, tout en garantissant un niveau minimum de sécurif
équivalent dans tous les pays européens.®

Nouvelle Approche voy. H. Schepel, T4 (ruti

i » VOy. H. 8L, The Constitution of Priy -
M,&.MW M“. N..MM %Mwﬂﬁ.oan.&n Mmhmm_.n::m Markers, (Hart ?\mmmwmmm W%mwwmwwmmmwwgmza Stan:
tation peanet] Mch _HMN e Mnm Qormes européennes harmonisées se moumncﬂ.wﬁ les ori
Commispm s pour 2 oow Taton entre les organismes européens de pormalisation nnn M..T

e primision. s nSnMM embre 1984 et revues le 28 mars 2003 qui contiennent une nm e :
toutes les parties mmaw_wmmmam MMMMMMMMWJMWWM@F. o o o SOme 2 ﬁm:mﬁvmmomﬂ MM
MM Mnm Mﬁ%owww _m._.&m des pouvoirs publics, Ia @”HWMMMM mnwwwh”wmﬁmm e maateurs |

s 'ensemble de I'Unjon ey e

pplication uniforme
roach/legistation/guiderd 0 européenne — btp:/fec.europa.eu/enterprisef .
Comité europé . ocument/guidepublicfr.pdf prise/newap

ité en de normalisation. _._,.
00@3 suropéen de normalisation & . .

28 Arrétdu i juillet 1974, Dassonville, 8/74, Rec. p. 837, peint §.
25 Trés large, majs également relativerent vague, surtout & 'époque de 'émergence mé
marché intérieur, cette régle était difficile d’application pratique.
30 Agrét du 20 février 1979, Rewe Zentral {dit «Cassis de Dijon»), 120/78, Rec. p. 649, po
et 14, Voir & cet égard A. Mattera, Les barriéres frontaliéres & I'intérieur de la CEE
tion de la Commission pour leur démantdlement, Revue du marché commun, 198772
A, Mattera, Le marché unigue européen, ses régles, son fonctionnement, (Tupiter, 1990), 24
1l n'en va autrement que (i) si 'Etat membre de destination du produit peut se pré
I'un ou de plusieurs des intéréts légitimes énumérés 2 l'article 34 TFUE ou des'e
impératives tendant 3, par exemple, la sauvegarde des objectifs comme la protecti
consommateurs ou de 'environnement, la loyauté de transactions commerciales,
restriction infligée 4 la commercialisation du produit dans ledit Etat membre est néc
proportionnelle eu égard 4 U'intérét légitime invoqué, et (1) si elle n'est pas discrimin i
I'¢gard des produits importés pour ce qui concerne les exigences impératives. -
32 JOCE du 3 octobre 1980, C 256, p. 2. : legislati : ) k f
33 La nouvelle approche est basée sur la résolution du Conseil du 7 mai 1985 concer .SmoamM“MMWmﬁwﬂﬁﬂmomm.wcwaaumgnm,.ﬁ&. Pour une description noEuHm“MnﬁwwwwwwHWmnw\
nouvelle approche en matiére d’harmonisation technigue et de normalisation, JO Commission du 28 mars moomv Nnmnon entre fes organismes européens de uoﬁnﬂmm.mﬁo o nnw.
04/06/1985 pp. 1 & 9. Cette approche fut également mise en lumiére par le célibre et’p Hittp/fwww vnorm. | ems/ .mm _mou__.n or__oé.. o et fa
arrét de Ja CICE «Cassis de Dijon» (affaire 120/78 du 20 février 1979, Rec. §49)e1 ‘il choisit d'autres st vellie non‘"nﬁ.um?&mthqwqmwﬁwovauaonauuqnnﬁ
cipes de ia nouvelle approche constituent Ia base de nombreuses directives, standards ou d'autre anguage=fy

. : armonisées, jl i . °5 normes techniques que les g :
34 Hupiiwwwynormlu/emsiveille/content.nsfid/SVIL-7B7THBU opendocument&ia . °s, il incombera au fabricagt d APPOTter Ia prewye cus [Rormes curopéennes
P erits des exigences essentielles, P fiue ceux-ci répondent aux pres-

3

» Op. Cit., pp. 228
Le dialogue ¢ pp et 225,

rreclement comprises er que les préo

mple dans le progessusy. ccupations publiques sont conve.

E"vu\nnbﬁovm.nﬁna"n@n
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éanmoins de constater
ort bien représentés<?so,

Los normes comptables européennes™ que Ie monde anglo-saxon et les big four y sont

Vu limpossibilité politique de faire prévaleir un référe
tiel comptable national au niveau européen, la Commission el
péenne désireuse de créer un cadre comptable unique européen poul
les sociétés cotées proposa d’harmoniser cette matiére dans son Pla
d’action pour les services financiers (PASE)*. Celui-ci fut voté et'm
en place par 'Union européenne A travers son réglement 1606/20
(ci-aprés « Réglement») et établit que désormais ce seront les nom
émises par 'LASB («International Accounting Standards Board»), o
nisme privé sur lequel 'Union Européenne ne dispose d’aucun mo
de contrdle institutionnel, qui seront désormais d’application.

. Aprés avoir tenté - et échoué suite 2 une série de blocages poli-
fques provenant principalement de la défense Par une série d’Etats
mﬁvwnmu dont 'Allemagne, de leur systeme comptable et du refus de Je
oir trop substantiellement modifié — d’harmoniser les normes comp-
tables via des directives, I'Union européenne a done décidé de oo:m,oonH
avec FIASB. Cette collaboration pris la forme d'un réglement qui intro-
uit H.woun un systéme comptable pour les sociétés cotées europdennes
&t qui prévoit que les normes prises par '1ASB, c’est-a-dire les normes
HMWP sont applicables, selon I'article 3 du Reglement, 4 la triple condj-
tion quelles ne soient pas contraires au principe d’image fidéle; qu'elles
mﬁouawﬁ w Tintérét public evropéen et qu'elles satisfassent m.Em critéres
Eﬁ&m&.m:ﬁ de pertinence, de fiabilité et de comparabilité exigés, de
nformation financiére nécessaire 3 1a prise de décisions économi “cmm
et & Vévaluation de la gestion des dirigeants de sociétés. :

I’TASB# est basé 4 Londres et élabore les normes comptab
IAS devenues IFRS® en ayant l'obligation de consulter le publi
moyen d’une procédure de «due process». LTASC* nomme les quinz g
membres de UTASB sur base de leur compétence technique et aucun
régle de représentativité géographique n’existe 4 ce niveau. Force es

, Hm.m normes IAS/IFRS ne s'appliquent donc pas directement
dans 'Union européenne. Elles doivent en quelque sorte &tre « homolo-
mE.mmm » par un réglement de la Commission, 3 Pissue d’une procédure
qui, comme Pécrit Ia Commission européenne, « garantit en soi la qualité
technique, la légitimité politique et la pertinence pour les entreprises des
normes»sl, %m. Réglement en revanche ne donne aucun pouveir propre
.m la .OoEBHmmHou pour créer des normes comptables par elle-méme ou
modifier le contenu® de celles proposées par 'TASR.%

44 Voy. E. Chiappello et K. Madjed., « Une privatisation inédite de la norme: le cas de la p
tique cotnptable européennen, (2007) Sociologie du travail 46 & 64 et W, Mattli et T. Bil
«Global private governance: lessons from a national model of setting standards in accol
ting», (2005) 68 Law and Contemporary Problems, 225-262 (www.iili.org/global_adlaw/ d
ments/10120508 _MattliButhe.pdf).

45 Services financiers — Mise en ceuvre du cadre d'action pour les services financiers: plan d'a
tion, Doc. COM {1999) 232 fipal, 11 mai 1999, Malgré 'impertance considérable que rev
les services financiers au sein de 'Union européenne et les importantes avancées en terme
libre cireulation des marchandises et de nombreux services, il fallut attendre la fin des anné
1990 pour que les décideurs européens constatent gue Je marché unique européen des sexvi
financiers n'était pas encore réalisé et que le manque de concurrence patent et les cof
opérations transfrontaliéres prohibitifs étaient principalement dus A une fragmentati
marché. Au niveau européen, la mise en ceuvre de ce plan prit six ans et s'est traduiteip
l'adoption de quarante deux-mesures concrétes et diverses dans trois domaines clés que
les marchés de gros, les marchés de détail et la surveillance du secteur financier.

46 D. Baert et G. Yanno., Rapporr d'information relatif aux enjeux des nouvelles normes com
fables, Assemblé nationale de la République Francaise, 10 mars 2009, disponible via leli
httpifiwww. focusifrs.com/menu_gauche/documentation/ouvrages_et_articles de_
rapport, d_information_baert_yanno_relatif _aux_enjeux_des_nouvelles_normes,_com
tables, 12,

47 Ces normes sont utilisées dans plus de 100 pays dont Australie, le Brésil, le Canad:
Chine, la Russie, ... Bon nombre d’entre eux ont choisis ce référentiel suite 4 la décisio
I"Union suropéenne d'y adhérer, ‘

48 LIASC (‘trustees’) est une fondation américaine (Delaware) qui s'occupe en plus de la
nation des membres de I'IASB, de trouver le financement, et de Ia politique général
membres sont choisis selon un principe de représentativité géographique des marc
capitaux et au meins deux membres doivent appartenir A des grands cabinets d'andit ('lesb
four’). La nomination des membres se fait par cooptation et les membres ne doivent rex
des comptes qu'd eux-mémes. Le financement quant 3 lui provient principalement (envir
80%) de contributions volontaires au rang desquelles se trouvent en téte de liste le
Four» — A. Fleckner, « FASB and IASB: Dependance despite Independance», (2008) Virg
Law and Business Review, 295. .

Omno.uw.oomazuo d’homologation au sein de lordre
communautaire est particulidrement complexe et comporte trois
emps. Le premier temps est la remise d'un avis technique par 1"Euro-
pean Financial Reporting Advisory Group (EFRAG). Ce groupe, créé i

Jjuridique

9 Voy. la composition actuelle sur www.jasb.org;
;  comme institution du capitalisme. Uge analyse d
2005 %, 2005 Sociologie du travail, 362 et 5., Cela e

retenues par 'IASB se fondent sur les principes
«fair valuen.

La structure et la gouvernagce de PIASB et d i
. : A ¢ ses satellites présentent de nombr imi-
WMMN mMMn le Financial Accounting Standards Board (FASB} qui est le moHEm_mmpMMMM ”MHM
s puissant ~Unj il s"inspi ins é )
S wow. p ot aux Etats-Unis et dont il s Inspire & mains égards - A, Fleckaer, op. cit.,
Rapport de ia Commission au Conseil ¢! au Parle)
meni ewropden comcernant Papplication di
réglement r° 1606120 il ‘applicati et infermatin,
A nwr_m.q. 02 du I9 juillet 2002 sur | dapplication des normes comptabies h.Emwnat.a-

2 Cela fut d'ailleurs Tobjet d'ur vif débat au cours de
3 A. Fleckner, op. eir,, 291.

E. Chiappello, «Les normes comptables
U passage aux IFRS en Europe 4 partir de
xplique sans doute en partie que les normes
comptables de «substance over form» ou de

Ia crise financidre de 2008-2009.
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I'initiative du secteur privé®, a pour mission de .a_mmﬂﬂ. la ooBﬁma,c.
lité des nouvelles normes comptables méo.wom Uﬁmnmémm européenne
cadres au moyen d™un avis. Une fois cet avis H.om\acu En%:mz:m Regu
fation Committee (ARC), qui est un comité prévu cette mo%-.om HVMH..
Reglement et est de type comitologique ﬁnummﬁ.wn@mm plus vo:ﬁm@ﬁ w
chaque Etat membre siége et présidé par un mmw_..omo.um.éﬁ am la Commis
sion) se promonce sur la proposition ammm Oou.HB.a,Eou a.maocmmﬂﬁw
ou plusieurs normes IFRS par un vote 4 la majorité mﬁm&&mw. 1l .M
favorable, il permet 2 la OoEmemoP.ambm un troisiéme ﬁmH,H%m“ i

prendre un réglement d’adoption de ladite nouvelle DOrme apres avo)
suivi la procédure dite de « xmmh_mﬁmﬁﬁ.mg avec Sq?ewm » qui vadw.ﬁ ‘a
Parlement européen ainsi gu’au Oommﬁ.H de POUVOIr s omwom.ma 4 Fado
tion des normes IFRS par Ja Commission européenne.

Le déplacement de Iy Srontiére publiclprivé et co-régulation™

On assiste a un renforcement de la place des acteurs privés dans
les politiques publiques européennes. Le nombre d’acteurs présents
dans ces politiques dépasse largement le triangle institutionnel et les
ouvertures vers la société civile afin quelle soit d’avantage associée au
processus de décision, sont légions. Cette ouverture se manifeste 3 diffé-
rents stades. On la retrouve lors des nombreuses consultations organi-
-sées par Ja Commission lors de sa phase préparatoire 3 Penclenchement
ou a la réforme d*une politique. ® Elle est ¢galement présente au stade
de la production de la norme sous le vocable co-régulation. Lutilisa-
fion de cette technique est un pilier important de Pactivité tégislative

*

, €5t
confirmée dans de nombreuses communications de la Commission %,

et est désormais lice a laccord interinstitutionnel «mienx légiférerns
de 2003. Celui-ci reconnait Tutilité de recourir 3 la co-régulation (et 3
lautorégulation). Ce texte revét un caractére plus important® dans g
mesure oW, au contraire des documents précédents, il refidte la positi

La méthode communautaire ne permet plus que de ooﬁwn.mb&
partiellement ces manifestations du droit mEdﬁmmm. I1 est done indj
pensable de tracer les nouveaux nouﬁomﬁ. de la Bwﬁnam ooBBc_mmn
taire en mettant en commun les informations H.oo:,o.mmﬁm r.uam de l'an
lyse de ces deux politiques. Cela sera I'objet du chapitre sujvant.

Tvps?
B Les nouveaux contours de la méthode communautaire

Lidée défendue ici est que ces politiques communautaire
contiennent des nouveaux instruments juridiques m‘m @n. nouve;
modes de gouvernance qui possédent suffisamment de &E.Emwmom@ ur
¥ voir une évolution profonde de la méthode noawﬁzmmﬁmﬁm - Celle:
se manifeste au travers d'au moins quatre caractéristiques majeure

9 L. Boussaguet et §, Jacquot, «Les Nouveaux modes de gouvernance», R, Dekousse, Poli-
tigues européennes, (Les Presses de SciencesPo), 2009, 422 ot 423,

0 Par exemple les cenférences citoyennes tenues en 2005
durable dans les politiques urbaines (projet Raise) e

«Meeting of minds»).

P. Verbruggen, «Does Co-Regulation Strengthen FU Legitimacy» (2009) European Law

- Journal 425,

2 P Verbruggen, op. cir,, 426.

3 Livre blane sur la gouverzance européenne ~ COM/2001/0428 final; Dans ce document
* la Commission considire que la voie ligislative n'est souvent qu'une partie dune solution
Pius vaste et que dés lors, elle désire encourager usage de différents instruments de politique
publique tels les directives-cadres et Jes mécanismes de no.nmmEmmcu.

Voy., entre autres, Communication de Ja Commission - Plan daction «simplifier
et améliorer 'environnement réglementaire» — COM(2002)278 et Communication de Ja

- Commission «Mettre en ®uvre le programme communautaire de Lisborne: une stratégic de

. simplification de environnement réglementairen — COM/2005/0535.

. COM(2006) 690 finaj et COM{2006) 631 final,

m:v"...\.nmmn.nﬁ,ovm.oE.mBo\nnmE...HnmEm:.ouham&"caouuuocnnnxﬂ_muaoxlmhw%

' Laccord interinstitutionne] définit l1a corégulation comme étant «le moyen par leguel

unacte lgislatif communautaire confére la réalisation des objectifs définis par Fautorité légisia.
tive aux parties concerndes reconnues dans le domaine fnotamment fes opérareurs économigues,
les partenaires sociaux, los organisations nor gouvernementoles ox les associations) ».

et 2006 portant sur e développement
1 sur les sciences neuronales (projet

se, «La régulation comptable entre public et privén, M. Opmaon {dir), Les;

. Wzmuohwmwmmm LRE&WH&B. h.EhEmamaa du capiialisme financier, (La Découverte, 2003
55 B. Colasse, op. cit., 42 nm%wwm.ﬁma 17 ailiet 2006

écision du Conseil 2006/5 u 17 juille N ) 5

W..w annw.mﬂw, «Governance ju the European Union: a legal perspectiver, (2006) Mm nn."o.q 16
Journal of European Law, 487 - 516; 8. De La Rosa, La méthode ouverte de coording

le systéme juridique communautgire, {Bruylant, 2007), u.u_.c ets. foc: vos .

58 Cette idée est mise en avant par quelques auteurs depuis @namcnm années: voir, aﬂ

D. Trubek ot L. Trubek, “New Governance and Legal Regulation: OoBEnBomenm :

or Transformation”, 2007 Columbia Journal of m.Ed_mn.‘n:. Law; G. De Burcaet I m.oo
and New Gevernance in the UE and the US, (Hart Publishing, 2006) et le numére sp

i la «nouvelle gouvernancen paru dans le European Law Journal de 2002.
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encadrée.® Dailleurs cet encadrement assez strict aboutit 4 établir une
distinction entre les processus corégulatoires avant et aprés I'accor
interinstitutionnel de 2003.9

Les deux politiques étudiées dans cette contribution illustren
ce phénoméne. L.a normalisation européenne au sens de la « Nouve
Approche» est le premier exemple de corégulation au niveau eur
péen.” En effet, les exigences essentielles sont déterminées par le 1égi
lateur et 'harmonisation technique est élaborée, appliquée et contrdlée
par les acteurs qui sont concernés en premier chef. Concernant
normes comptables, cette logique douverture en faveur du secte
privé qui aboutit & de la corégulation est également présente et atte
¢ailleurs un degré de délégation inédit dans la production de la no
communautaire. En effet, en mettant en place une homologation: ex
post, I'Union peut décider de refuser en tout ou en partie une norme
mais ne peut nj en modifier son contenu ni en créer une nouvelle.

Polycentrisme institutionnel

La structure institutionnelle de I'Union européenne se cara
rise également par une complexité ol les lieux de pouvoir, de décisio
et d'exécution sont multiples (multilevel governance) et qui permette:

d'impliquer les toujours plus nombreux acteurs en présence. Bien que.

cette fragmentation soit déja inscrite dans le code génétique ‘d
méthode communautaire, ce morcellement se trouve accentué par
série d’'acteurs nouveaux appelés a jouer des roles parfois cruciaux
droit communautaire, il existe donc une véritable constellation d’org:
nismes déconcentrés ou décentralisés aux noms multiples (agenc

68 En effet, cet accord précise quei«les trois institutions rappeilent que la Communay
{égifére que dans la mesure nécessaire, conformément au protocole sur 'application dey
cipes de subsidiarité et de proportionnalité. Elles reconnaissent ['utilité de recourir, dans les
appropriés, lorsque le traité n'impose pas spécifiguement le recours & un instrument Jjuri
des mécanismes de régulation alternarifs. » 1| stipule aussi que «la Commission veille &ice
le recours aux mécanismes de corégulation et d auwtordgulation soit toujours conforme.a
communautaire et qu'il respecte les critéres de transparence (publicité des accords notam
et de représentativité des parties impliquées. Il doit en outre représenter une valeur ajouts
Vintérét général. Ces mécanismes ne sont pas applicables 5i les droits fondamentaux
choix politiques imporiants sont en jeu ou dans les situations ot les régles doivent étre appil
uniformément dans tous les Etats membres. Iis doivens assurer une régulation rapide ef flexible
gui w'affecte pas les principes de concurrence ni l'unicité du marché intérieur. » :

69 P. Verbruggen, op. cif., 425, T

70 L. Senden, «Soft Law, Self-Regulation and Co-regulation in European Law; Wh
they meet?», (2003) 8.1, Electronic Journal of Compareative Law, 13 {www.ejcl.org).

7 Au niveau de I'Union européenne, le phénoméne de délégation de POUVOIT
agences est apparu dans les années "70 avec la création due Centre européen pour le dé
pement de Ja formation professionnelle ¢t Ja Fondation eurcpéenne pour 'améliora
conditions de vie et de travail. Dazs les années 90, particulit¢rement marquée par ung
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oﬁoamu. experts, fondations, ...} investies de fonetions variées (admi-
uHQOmHow.u gestion, exécution, régulation) en vue de porter main forte
a lexécutif communautaire ou de participer a I'euvre législative ou
encore d’assurer un contrdle.” Toutefois cette délégation de pouvoir
wa.ﬂoﬁﬂonwﬂ tournée vers le secteur privé, s'¢loigne du mowﬁbm
EE&@. ol H.umﬁonﬁm garantit les régles du jeu et laisse le marché libre.
ﬁ.uu assiste ici 4 une sorte de métissage institutionnel od les instity-
tions européennes doivent composer avec des acteurs toujours plus
nombreux et aux statuts parfois peu clairs.

. ﬁom. deux politiques décrites ci-dessus offrent une démonstra-
don convaincante de cette structure éclatée. La «Nouvelle Approche»
epose en effet sur un réseaw d’institutions de normalisation nationales
t mﬂ«oﬂumguam AOMZAOmZm\HQOHmU et la vérification du respect

Bien que Iaspect procédural de la méthode communaitaire

soit amﬁﬁm son origine important afin de refiéter au mieux les diffé-
._..auﬁm. intéréts en présence (Etats, I'Union et les citoyens) et arriver 3
gtablir un équilibre des pouvoirs satisfaisant, il semble que depuis
quelques m.uumamv une étape supplémentaire de la procéduralisation ait
£té mH..mnoEw.a Cette derniére porte moins sur ja nature des problémes
publics que sur les instruments choisis pour les solutionner.” En effet,

activité en vue de réaliser le marché intérieur, une série de nouvelles agences sont apparues

ﬁwwmnoam m—m Ia %Eam\ﬂn m.mpmnms.o.nu avec pour justification la volonté de déconcentration
geographique et la nécessité de faire face 4 de nouvelles tiches de nature technique et/ou
scientifique. En décembre 2003, les chefs d’Erat et de gouvernement ont décidé de créer upe

v wtroisiéme génération» d'agence qui connait un succés certain.

2 F vn.nm_am_.,bnua&, «Le recours i lexternalité dans le systéme
nautaire: ia déiégation de la technicité » Pascai Mbon 3 i
égatis 4 : go (€2}, Le phénoméne bureay
curopéen — F:.umnmnou europeenne et technophebie, {Bruylant, m%omv, 17 -19, cratiue
3 Et des conditions de déiégation tras strictes telles que
(Affaire 9/56, Meroni ¢, Haute Autorité, arrét du 13 juin 1938, Rec,, 1958, (9), 40 et 5.),

4 O De Schutter, N. Lebessis, J. Paterson (dir), La Gouvernance dang {'Union eurgpéenne,

(Office des publications officielles des Commurnauté
5 europé
5 L. Boussaguet et 5. Jacquot, op. cir., 426. Foponnes, 2000, 94 et ot 223t

L. Salomon, The T : i
PRy ools of Government: a Guide to the New Governance, (OUP, 2002),
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cette procéduralisation de I'action publique communautaire a princip
lement pour objectif de gérer la complexité de la situation”™ en mettant
'accent sur le pilotage de Iaction publique plutdt que sur le contenu en
tant que tel.

ne vaonmaﬁm visant & copier les normes de 'TASB et de les incorporer
en droit communautaire,

e la régle de droit & Ia novme technique

Concernant le contenu méme du droit comrunautaire, on
4 un glissement de la réglementation institutionnelle classique
nts et directives) basée sur la théorie du «sévir et punir»
(« moﬁaa& and punishements) vers un type de réglementation écono-
mique basée principalement sur des principes généraux du droit et des
Incitants. A cette fin, e choix arrété par les institutions européennes
accorde une place majeure 4 la normalisation pour asseoir sa politique
upour la mettre en ceuvre au détriment de forums plus politiques.

Cette méthode permet de débloquer de nombreuses situatic
car elle évite de devoir trancher les «questions difficiles». Dés lors
normativité du droit se déplace «de la cohérence formelle de son conte
sémantique vers son potentiel pragmatique de gouvernance comme in,
tution socialen.”™ Cette caractéristique est influencée par les trava
de Gunther Teubner qui défend I'idée selon laquelle le droit, aulie
de proposer des normes de conduite sociale (droit matériel) doit
contenter de régler 'organisation, les procédures et ia redistributio
des compétences (« préconditions juridiques structurelles d’une autor:

des compétenacs («préco La «Nouvelle Approche» et la politique comptable européenne
g i

ontrent combien I"Union européenne intervient en guidant le choix
¢s acteurs privés (tel référentiel comptable plutdt que tel autre ou tel
tandard de qualité).® Les différents nouveaux instruments juridiques
feposent tous, quant 4 eux, 4 un moment ou & un autre sur des systémes
%.mow.Bmmmmmzou du type ISO/CEN ou IASB. Fn effet, la difficulté a
VOIr emerger un marché unique ou un systéme comptable européen issu
des autorités européennes légitimes d’un point de vue démocratique a

ouvert un espace pour les normalisateurs privés et les approches auto-

Le développement des procédures a pour effet d’encadrer
activités des acteurs et « les insérent dans un mouvement perpétuel d’él
boration de lignes directrices, puis de réévaluation de ces mémes lig
directrices selon un processus codifié, trés répétitif d'apparence fortem

technique». %

Cette procéduralisation est présente dans ja «Nouvel
Approche» dans la mesure oll en renvoyant aux normalisateurs eur
péens la definition des spécifications techniques, le législateur europée
met en place une procédure qui déplace la prise de décision dans d’autr
sphéres que la siemne et se limite & piloter le systéme via I'établiss
ment d’exigences essentielles peu litigieuses. Ce constat peut égalem
étre aisément dressé en ce qui concerne la normalisation comyp
européenne. En effet, aussi bien au niveau des procédures intern: !
FTASB que lors de la phase d’homologatior communautaire, le Iég
ment prévoit uniquement une série de procédures complexes visar
faire intervenir toutes les parties intéressées et duquel sortirait id
lement et automatiquement une solution au probléme posé. D’ail
initialement, c'est suite & son incapacité a se metire d’accord politi
ment sur un référentiel européen commun, que la Commission prop

iel comptable européen qui ont guidé les institutions européennes 3
maginer et développer les dispositifs respectifs de ces deux politiques,
tte volonté d'atteindre ces objectifs a ét¢ jugée plus importante a

.:&m&.m Sﬁ.amﬂomﬁ quitte a sacrifier I'orthodoxie communautaire
elle qu'inscrite dans le Traité.

: Ce recours préférentiel 4 la norme implique également un chan-
ement majeur quant 2 la justiciabilitié. En effet, ce sont désormais
€S pairs qui sont les surveillants de la bonne application des régles
1 groupe via des codes de conduite, des classements, des standards
Fespecter...et non plus e juge communautaire.® Eg cas de contes-

815 C. Joerges, op. cir. 22 qui fait référence i V. Eichene i i
regulativen Politik der mcm%mwmoaan Unin, (Cplade, GWm...v. " Eotschcidungsprozess in der

D. Baert et G. Yann, op. cit., 17.

A, Héritier, «New modes of Governance in Europe: Policy-

(2002) Cormnmon geods: reinventing European and internat

ed.); C. Sabel et I. Zeitlin, “Learning from Difference; The

77 L. Boussaguet et 8. Jacquot, op. cit., 416.
78 M. Macschaelk, «Normes de gouvernance et enrélement des acteurs scciaux”
34 Multitudes, 186.

79 G. Teubner, Droif er Reflexivité, (Kluwer, 1995), 85.
80 L. Boussaguet et S. Jacquot, ep. cit., 426.

-Making without Legislating?”,
ional Governance (A, Héritier,
New Architecture of Experimen-
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tation, les droits des particuliers de amﬁmbam,u en justice 'annulati
des normes du CEN sont particuliérement ﬁmHEHm.. M,mb effet, wmamowmv urzece
i i i i ivé X 10T

diques e Suﬂoﬂwwbﬁom GMMMMMWM%MHH#M.QWMMM mHM mesure ol el ont évolués. La place accordée au droit devient, quant & elle, soit un
sont & me.BoEmmen GMMaw ne sont, sans aucun doute, pas attaquable 16le ‘procédural’ de résolution des conflits, soit un réle de “filet de sécu-
stMmMM MMMDW%MM wm moyen d'un wnooﬁmm en mmn&mmonzu. nmfmao.p 1 nn&_ en consacrant “omﬁ.mmmm &wwm jugés Hunuumﬁmmmﬁwv .mo: H‘E role de
pouvant étre dirigé qu'a l'encontre des actes adoptés par les institutio wﬂmm@m%a minimum’, soit enfin un ommma trés général’ visant 4 entourer
de I"'Union®. Toutefois, pour que ces normes Qmionnwﬂ m.bmromd U minimum ces nouvelles pratiques.
une action des institutions européennes est mm&mﬁmwmﬁ. Emmwmummvw

11 $°agit de leur publication au JOUE. Or, sous Hum.B?Ho du ﬁmnw
Nice, et méme avant, ce type d'actes était a Hum,am. des ooﬁmmﬁﬂ.
de la part des particuliers. Il en mﬂm#. ainsi du moins pour la sip
raison que ceux-ci n‘étaient pas individuellement mmmn.&m par .Homa.m..n
normes au sens de la jurisprudence w&nxﬁnzz.ma.. Le traité de hm%cou.w
ayant éliminé cette condition d’affectation E&S&.ﬁoﬁm des particul
pour demander 'annulation des actes réglementaires « mﬁomz.ﬁmm
les concernant directement®’ la question se ﬁ.Omm.mHon de savoir s
possible de considérer les mesures de publication des uoﬁ.bmw.ﬁm
niques harmonisées au JOUE comme des actes Hmmmmu.pgﬁm:m.m )
suffisants, faisant grief, et susceptibles d’affecter omdmwnm vaccuE
d'une maniére directe.* La Cour de justice aura certainement l'o
sion prochainement de se pencher sur cette question.

des traités. Ces nouveaux instruments se démarquent de J'orthodoxie
communautaire * Les objectifs initiaux ordolibéraux de concurrence
la plus libre possible et de séparation stricte entre le marché et I

I JALONS POUR UNE EXPLICATION NUANCEE
: DE CE GLISSEMENT

Cette évolution du droit communautaire nest pas le fruit du

différentes «nouvelles fagons de faire» sont des réponses
& problémes publics complexes. Ce chapitre a pour inten-

tion d’avancer trois des raisons qui sous-tendent le changement d’atti-
tude des institutions enropéennses.

Une crise de légitimité politique comme origine

Le Traité de Maastricht, suivi de ceux d’Amsterdam, Nice et
récemment de Lisbonne ont inclu puis développé des compétences et
des objectifs politiques de I'Union européenne vers une « Union sans
esse plus étroitex. Cette inclusion, puis cet élargissement, des poli-
Iques européennes mettaient en porte-d-faux I’héritage ordo-libéral,
n effet, l'objectif de «libre concurrence» entendu comme principe
acro-saint, s'accommodait mai de devenir un principe parmi d’autres
a c6té de la protection de Penvironnement, de la santé, des consomma-

gurs, ..) et de voir en conséquence son poids relatif déterminé 2 Pissue
ua processus politique.®

o
® ok

L'Union européenne constitue donc un Hm,conﬁomH.m progd
sant des nouveaux modes de gouvernance créés dans les interst:

i i " 271 4 327; B. Frydmu
talist Governance in the EU", (2008), Eurcpean Law Journal, ,.Eu. ; B. Frydn
“Coregulation: a possible Legal Model For Global Governanee”, .ﬁ.uoﬁ .Owovwrmwao B
De Schutter ed.), (Institute for European Studies, VUB Brussels University Press, 2

84 Article 263, alinéa 4 TFUE. ) -
85 wmuﬁ mm_z 31 mars 1971, Commission/Conseil, dit « AETR», 22/70, Rec., 263, poj
et's, . A :
& jui issi /62, Rec., 197. Voir A cet égard
86 Arrét du 13 juillet 1963, Plaumann/Commission, 25/62, Rec., ;
nance du Tribunal du 25 mai 2004, Schmeold e.a/Commission, H.p.ﬁﬂ.su‘ Rec. TI=
ordonnance de la Cour du 16 septembre 2005, Schrmoldt o.f.O.oH.BHmmEP.anAE@»
publié au Recueil. A, Van Waeyenberge et 2. Peche, « H.,mﬂ.mﬁ. Unibet et le Traité m.a Lis
un pari sur avenir de la protection juridictionnelle effectiven, (2008) 1-2 Owwwnum 4
Eurcpéen, 126-156. N
3 ditions pré -
Toute sonne physique ou morale peut former, dans les conditic: TEv
¥ Munohﬁa Mmm.uciwaw mu_mamwmv un recours contre les actes dont elle estla anmsswﬁﬁwm 9 9 M. Blanquet
concernent directement et individuellement, ainsi que contre H_om actes régiementaire
concernent directement et qui ne comportent pas de mesures d'exécution. » :
88 Pour une discussion sur cette question, voy. P. Pecho et A, 5.5 Em.&.ﬁn.onn
normalisation technique vue de Luxembourg», 2010) RMUE, 4 paraitre en juin.

Ces nouvelles délégations de com
ont accompagnées d'un changement d
sein de 'Union européenne. En effet, le passage d’une mosaigue de

archés nationaux protectionnistes vers un espace économique euro-

éen unique puis vers un marché global, a privé les Etats membres de

ombreux leviers d'influence et a concentsé Je pouvoir de décision entre

les mains des ‘bureaucrates’ de Bruxelles.

pétences plus politiques se
ans le type d'économie an

, «Lle systéme communautaire 3 Tépreuve .de la
~ Pour une ‘nouvelle gouvernance raisonnée’n, M
de I'Université de Toulouse, 2004), 239-269.

D. Trubek et L. Trubek, op. ¢it., iCet 11; G. De Burca et J. Scott, op. cit., 1-14,
C. Joerges, op. cir,, 22-23.

‘gouvernance curopéenne’
¢élanges en 'honneur de Guy isaac, {Presse
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Or, corrélativement, la construction européenne souffre d’une
double crise de légitimité. Déflance des citoyens @E. ne se Tetrouven
pas dans la nébuleuse communautaire et méfiance, voire résistance, m”m.
Etats membres, soucieux de préserver leur souveraineté en rechignan
4 consentir a4 toute délégation de pouvoir supplémentaire 4 Bruxelles

iques clairs (évitement des forums représentatifs et majoritaires) ainsi
que Ia mise en place de procédures compliquées.®

Lefficacité comme objectif

Lémergence de I'Etat postmoderne?” donne inévitablement lieu
a I'avénement d'un droit postmoderne. Dans le contexte européen ce
onstat se trouve amplifié dans la mesure ol cette organisation politique
écente ne doit pas gérer 'héritage d’un Etat-Nation. Ce droit postmo-
lerne implique, entre autres, une évolution dans Ia place accordée au
roit. D'une logique de Communauté de droit ot Ie droit conditionne
e fonctionnement de la Communauté, on est passé 4 une situation
nverse ol la Communauté s'inserit dans une stratégie de maitrise de
‘exercice du pouvoir politique en se servant du droit pour fonctionner
efficacement’.®® En effet, lefficacité ~ principe clef du Livre Blanc sur
& gouvernance européenne — permet 4 "Union européenne dessayer de
onder sa légitimité sur une autre source que démocratique.

La vision citoyenne de I'Europe a en effet fort m<o€..._.w. .Uumu
stature passive — théorisée sous le nom de «consensus mﬁB&E?ﬁ
aboutissant A laisser aux différentes élites nationales le soin de gérer:
affalres européennes et qui avait permis & la construction mﬁovmﬁ.ﬁ
de connaitre une intégration rapide, les citoyens remettent en quest
un certain nombre de pratiques européennes qu'ils jugent peu transp
rentes ou qu'ils ne comprennent pas.” Les Bmmﬁcﬁmonm mﬁowwmn
qui ne peuvent sappuyer que sur une }égitimité relativement H.EEn.“...o
donc decide de réagir associant systématiquement les acteurs mvd&wo
privés au processus décisionnel afin de garantir un maximum d’effe
tivité aux décisions prises. Désormais il s’agit done de _.umnmmﬁ 15t
responsabilité mutuelle (mutual responsiveness) 4 l'égard a.m ia Hm.mrmm.c.o
des objectifs communs de "Union européenne. Le systéme _Eﬁﬁn
doit done s’en accommoder et doit done mettre en place les oObaﬁoﬁ
nécessaires a cette responsabilité mutuelle 2 I'égard de chaque acte
concerné via une procéduralisation du droit®. .

Cette nouvelle place accordée au droit® est due aux vigou-
euses critiques'™ assénées au modéle de Command and Punishment™
our ses aberrations et sa contre-productivité au profit d'un modale
¢ sur la persuasion et ladhésion volontaire, la promotion des primes
t divers avantages (incentives): inspirés du New Public Manage-
ent.’® Dés lors, les tenants de cette approche vont faire en sorte que

es Etats membres montrent également des signes d’énervem s exigences minimales en termes de 1égalité soient accomplies (par
Les £ i : P D

face 4 P'augmentation des responsabilités des institutions europée
i ESire vernements semblent T

pas ﬁo_&ozam nmmmwm.wmm. HUWm. lors, « mm.m. gou boulie : Clest dans ce contexte que la Commission décida de

souscrit a I'idée d’interventions européennes plus réguliéres, Sans. p l2 gouvernance, Celui-ci définit les cing principes de la «bonne gouvernance » en l'oceur-
-ci sent par un renforcement de la struc rence louverture, la participation, la responsabilité, l'effeacité et la cohérence. Ces principes,

autant nnﬁmhn.mw QMN celles-c - ; ? H .x, communpautaire explique le Livre Blang, sont essentiels pour I'instanration ¢'une gouvernance plus démocra-

communautaire»”., Cet accord tacite entre le niveau ¢ on.w L w ) tique. Tl s'agit donc dune nouvelle fagon de Jégitimer I'exeroice do 0Ll 40 phven e

v national donne lieu 4 des arrangements lnstitutionnels - nautaire, tant en direction dss citoyens que des gouvernements pationaux.

le niveau A 1’Uni de continuer & wMQH.OMH des prérogatives tou + I Chevallier, L'Etar post-moderne, (LGDI/Droit et Sociéts, Ne. 35, 2008), 266 p.

permettent fion 4g con . . G2 Ce mouvement semble &ire complitement assumé ay début des années 2000. Fn effet,

permettant aux Etats de garder un pouvoir de surveillance. Cet arra Romano Prodi, alors Président de Ia Commission, déclarait: «/'efffeaeité de [ vetion s s

gement met toutefois 4 mal les procédures classiques et aboutisse

privilégier des processus normalisateurs qui se caractérisent p

prise de décision consensuelle qui évite de deveir faire des choix

publier en 2001 un Iivre blane sur

tutions européennes est la principale source de leur lgitimitén. Ce message fut d'ailleurs relayé
- peu aprés dans le Livre Blane sur fa gouvernance européenne.

Pour une étude prémonitoire, voir F, Soyder “The effectiveness of European Commu-
nity Law: Institution, Processes, Tools and Techniques”, (1993) Modern Law Review 19-56.
190 «le droit devient plus efficient grace 4 l'offre de mécanismes dagréments et de partici-

i elle est prépondérante. En assignant aingi une valeur norma-
tive au marché et aux €changes, Jes référents universalistes volent leur utilité réduite, sinon
nife [...]» D. Mockle, La gouvernance, Ie droit et PEtat, (Bruylant, 2007), 35.

101 A. Reid, «Seeing regulation differently: an ADR Model of Policy Formulation, Imple-
mexntation and Enforcements, (1995/96) Can. ], Adm. Law Pract,, 101 et s.; B. Mannuiw,
Improving the cost-effectiveness of Government: alternatives to Command-and-Contrel
Regulation, Paris, OCDE, document non publié mais disponible sur demande, 1994, 7.
102.D. Mockle, ap. cir., 80.

103 J-E. Lane, New Public Managemeat, (Routledge, 2000), 201.

92 R. Ingelhart, «Cognitive Mobilization and European Integrationn, (1970) 3 Comp,
tive Politics, 3, 43-70.

92 L. Boussaguet et 8, Jacquot, gp. eit., 418. ) :

94 M. Maesschalk, “Quelle philosophie des normes aujourd’hmi? Gouvernance et’a
tissage social, (2008) 138 Les carnets du Centre de Philosophie du droit, 8.

95 L. Boussaguet et 8, Jacquot, op. ciz., 420.
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exemple & travers le vote d'une loi aussi monm. @s,wﬁﬁamowmﬂ et conte:
nant des objectifs trés vastes ou 4 travers des mxummﬂomm.mmmommmzmwv &.ME
de pouvoir mettre en ceuvre cette multitude de Soruﬁwam ou d’outils,
de gouvernance de New Public Management. Ces aﬁ.Eﬂm H.uwwmgﬂmmﬁ
de nombreux avantages dans la mesure ol ils sont a&@ﬂ&o.@mm et
donc déjudiciarisés (sauf pour les maigres aspects de droit ﬁomﬁ@.f
En outre, le recours & des régles techno-scientifiques (normalisation
constitue un mécanisme de relais servant & harmoniser des régles ao.b,
'intégration directe est trop lourde vu leur nnﬁ_uam et Hmc,a complexité
technique. ™ L'autorité publique (la Commission), quant i elle, assure
une fonction de coordinateur et de chef d’équipe.® En d’autres terme
un acte est désormais moins légitime au regard de la @cm:.a. de son
auteur ou de sa constitutionnalité que de son efficacité qui se voit élevé
au rang de but ultime.!?

Procéduralisation du droit'® et gouvernance réflexive comme fondement

Deux courants de philosophie du droit ont vraisemblablement
influencé la production normative européenne: 'école de la @n.ooma.ﬁ
ralisation du droit et la théorie de 'sxpérimentalisme &mEoommﬁ@c,n..w
Cette affirmation se trouve d’ailleurs confirmée au Hmmma.& de HvoﬁE
presence de ces deux courants dans les travaux Emﬁﬁ.ﬂommm du Livr
Blanc sur la gouvernance européenne et dans les «cahiers de la cellule
prospective de la Commission européenne» concernant la gouvernane
guropéenne. 0

Le premier, initialement développé par Jiirgen H.Mmcmanmm,m
entead proposer une nouvelle interprétation de I'Etat de droit adapté
aux formes que revét une société complexe. « Le droit ne prend pas zwx
son sens normatif en vertu de sa seule forme, pas plus qu'en vertu d'u
contenu moral donné a priori, mais & travers une procédure d’édiction d

104 D. Mockle, op. ¢iz,, 40 et 41,

105 D. Mockle, op. cit., 98.

106 D. Mockle, op. cit., 128. ) ]

107 T. Le Texier, « Gouvernance », {2009) disponible sur le site wzwnhsco.wﬂ.wnow..mn o h

108 G. De Schutier, La procéduralisation du droit européen. wﬁonomwoum institution
nelles, In: Démocratie et procéduralisation du dreit, Actes des Journdes d'études juridiques;
Jean Dabin des 16 et 17 octobre 1997, J. Lenoble et Ph. Coppens (eds), Bruxelles-Paris, wE.uq
lant-L.G.D.J.,, 2000, pp. 313-350; J. Lenoble, «L'Efficience de la gouvernance par le drof
Pour une Procéduralisation Contextuelle du Droit», (2002/2003) 33 Revue de Droit (Unive
sité de rbrocke), 13-68. :

109 m__.FOa mMM Roesa, uc.u. cir, 149 et s.; Q. Lobel, “The Renew Deal: The Fall of Regus
lation and the Rise of Governance in Contempory Legal Thought”, www.ssra.com; {200

search Paper n° 07/27, 138 p. ;

110 WM Ooﬁﬂ.%wb@ dans u.c%on eurcpéenne, Les cahjers de la cellule de prospectiv

2001,
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droit qui engendre la légitimité». 1 1 développe par ailleurs I'idée que
la norme doit mieux suivre les évolutions sociétales afin de dépasser
le modéle décisionnel traditionnel, qui serait fondé sur une rationalité
instrumentale oU «la prise de décision était (...) tributaire de lacteur,
dont la téche principale consistait & rechercher 1 ‘unique meilleure solution
a partir d’une causalité sociale préstructurée et de régles juridigues» 2,
De¢s lors la légitimité de la régle n'est plus fonction de sa forme géné-
rale et abstraite mais d’un espace public ouvert & toutes les personnes

concernées qui garantit, grice 3 des garantie procédurales, la qualité
de la décision prise. 3

Le second est I'école de lexpérimentalisme démocratique ',
Cette théorie part du principe que les acteurs doivent construire par
eux-mémes les mécanismes d’'apprentissage propres & l'élaboration
des politiques. L’idée du réseau est au ceur de cette théorie. ™ Joshua
Cohen et Charles Sabel ont mis en avant cette théorie de lexpérimenta-

lisme démocratique ou « Directly Deliberative Polyarchy» en partant du
constat d’une crise de la démocratie mais « également de I'idée que I'UE
constitue un espace inédit pour que celle-ci acquiére une nouvelle vitalizé,
les auteurs développent un modéle pour construire une "démocratie appre-

nante’»', Lidée générale est de mettre en lien les acteurs politiques
et 1a société civile de maniére directe et de les associer au processus
- de décision. Ce modéle entend favoriser les mécanismes d’échanges
- d'information, d%valuation des pairs, la révision des mécanis
: latoires
Justification de la régle et son application. « Une régle ne
étre établie une Jois pour toutes mais devrait pouvoir faire
| révision constante en fonction des situations particuliéres

mes régu-
"7 Cela donne lieu 4 un retour réflexif permanent entre la
devrait plus
l'objet d'une
et des évolu-

111 J. Habermas,
‘112 K. Ladeur,

133 K. Foltzer et C. Mahieu, “La

114 Voir le tout récent livre sur ce sujet de C; Sabel

- 115 B. Ederlein et D. Kerwer, Theorising the New Modes of Euro

171 Cohen et C. Sabel, «Birectly.

Droit et démocratie, entre faits ot normes,
“La procéduralisation et son utilisation
moderne”, La gouvernance dans I'Union européenne, {Les cahiers de la cellule prospective,
2001), 55. A cet égard, Jirgen Habermas propose une théorie de l'espace public, appliquée ay
modéle européen, afin de revitaliser un espace public culturel,
gouvernance européenne: compromise entre régulation
par le marché et régulation par les normes”, B. Delcourt, Q. Paye et P. Vercauteren, (eds), La
gouvernance européenne: Un nouvel art de gouverner?, (Academia-Bruylant), 53.

et J. Zeitlin (ed,), Experimentalist

{Gallimard, 1997), 153.
dans une théorie juridique post-

Governance in the European Union,

(OUP, 2010), 368 p
PeaR union governance,
European Integration cnline

Papers (EioP), (2002) 6, n° 5.
16 8. De La Rosa, op. cir., 163.

Deliberative Polyarchys, (1997 European Law
Journal, 313-342; C. Sabel et J. Zeitling., “Learning from Difference: The New Architecture
of Experimentalist Governance in the EU”, (2008) European Law Journal 271327,
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tions. De plus, elle ne devrait qu’énoncer des principes assez généraux.

d’une gouvernance multi-niveaux complexe, aux acteurs nombreyx et
; 118
vagues pour faciliter leur adaptation aux contextes locaux. »

‘inscrivant dans une logique de parlementarisation dont le Traité de
Lisbonne représente une ¢tape supplémentaire.

CONCLUSION

Pour revenir a la question initiale de la relation entre ordolib
ralisme et droit européen, force est de constater que les nouvelles monw
éu droit communautaire ne sinscrivent plus <m.mz,wg..m dans ce cad
théorique. Cela ne signifie nullement que H“oao.:@ﬂ.,mrmﬁm ait mumwww
de la construction européenne En effet, un wwﬁﬁmmm ayant .ﬂmswam.
époques et les traités successifs subsiste mais 1 Ewcmbno B&.mﬁ% nWHMB
courant philosophique avait eue lors de la rédaction du ,D..m;m e :
ne se retrouve plus awjourd’hui dans les nouvelles manifestations du
droit européen.

: La méthode communautaire 2 connu elle aussi une évolution
.importante od des nouvelles formes de gouvernance sont apparues
dans les interstices des traités (New Governance). Celles-ci séloignent
bien souvent du schéma de prise de décision traditionnel au profit,
entre autres, d’'une étroite collaboration 2 tous les stades de 1z prise
de décision des sphéres économiques et politiques qui a pour consé-
‘quences d’une part de mettre 3 mal Iindépendance de la Commission

européenne de plus en plus liée par les consultations et les dispositifs

corégulatoire quelle a mis en place et, dautre part, un intervention-

nisme de la Commission auprés des acteurs du marché afin de faire
prévaloir sa vision politique. Cette collaboration se matérialise bien
souvent par un recours 2 des normes — dont la justiciabilité est fragile
— at détriment de régles. Une telle collaboration met également 4 maj
le principe ordolibéral de I'indépendance du marché vis-a-vis de Pauto-
rité.’ On est passé d'une logique ol I'autorité se comportait en arbitre
du marché (Ordolibéralisme) 4 une logique ou elle se comporte comme
un entraineur de politique publique (New Public Management),

Afin de faire écho au premier chapitre de ce travail qui mmmwwmmp
les différentes formes de réception ordoliberalen lors de .Hm création’
la CEE (I.B), une mise 2 jour de celles-ci a 'aune du droit comumuna
taire actuel parait utile.

Les libertés économiques et le vﬁnﬁwa. de ﬁcw-&moﬁnﬂﬁw
tion sur base de la nationalité continuent de baliser .Hm .&oz commy
nautaire et constituent encore manifesternent des principes omcmumﬁx
Toutefois ceux-ci ont perdu leur place @cmmw,BomovoH\Hm.m@Mwm de l'ordr
communautaire et se voient complétés par toute une série d’autres prin
cipes essentiels au rang desquels se ﬂaoaé.u.ﬂ les Qa@nm mobammpamﬁﬁn
et d’autres principes a4 caractére plus politiques mn;owm.nmﬂav socla,
environmental ..). Cet élargissement du nmﬁ:omcm. de principes car
naux a pour conséquence d'affaiblir la portée des libertés économique
dans la mesure ol ceux-ci sont de plus en @Em.ooﬁmﬁﬂmﬁ mis. €
balance ou utilisés & des fins de politiques @@Eﬁwmw Emﬁ.ﬁ le @8
de la concurrence, pourtant pierre angulaire de Hmﬁo:amawﬁmmﬁ
européen, n'échappe pas a ce constat dans la mesure ol il se voit ﬂ.pm
souvent utilisé comme levier pour développer la politique industrie
européenne.

Quant 2 la base de légitimation de Ia construction européenne,
on assiste 4 un passage d’une logique d’Etat de droit 4 une [égitimité
essentiellement axée sur lefficacité et accessoirement sur la transpa-
ence et 1a participation. Ce changement comporte une série de risques

ir afin de ponctuer ce travail.

En déplagant F'élaboration des politiques publiques sur le terrain
e leffectivité au détr

iment de la légalité, ce dernier se voit relégué &
n réle secondaire,

ecteur privé procéde, dilue, voire nie, Ja di i iti

ique afin d'%riger les citoyens en consomm i

ateurs, usagers, clients. Fn
utre Ia césure entre production de la norme, c'est-a-dire la phase poli-

ique empreinte de pouvoir discrétionnaire et celle de mise en ceuvre,
‘est-d-dire la phase administrative d’'application des décisions prises
au niveau politique se trouve brouillée ay profit d'un processus indif-

La structure initiale & deux niveaux @zmonwnmmoup&a-mooso
migue /nationale-politique) se voit mwono ooﬁ&.ﬁ:\wﬁnmuﬁ, doﬁg.ﬁ..w
par le caractére enchevétré des noSwaﬁmmomm @o:ﬁ@ﬁmm et économiqu
4 chacun des niveaux. La structure elle-méme est dépassée au pro;

119 D. Gerber, op. cit.,74.
118 K. Foltzer et C, Mahieu, op. cit., 53. erber, op. of
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férencié et discontinu.’® La loi n'est plus un acte mais un programg
qui ne travaille plus par disposition mais par prévision. Ce phénomén
fait d'ailleurs penser aux analyses de Michel Foucault sur la gouver
nementalité'? lorsqu’il mettait en lumiére la recherche de pouvoir ¢
de contrdle social qui se cache derriére ces nouvelles pratiques. Lef:
ficacité élevée au rang de valeur supréme a pour effet, si on suit le

raisonnements du philosophe frangais, de renforcer le role et la place
de 'Etat.'®#

. En oo.ﬁ%ﬂou ces évolutions du drojt europeen ont fait de cette
main mﬁaﬂqo.; invisible, guidée par le droit, et d’inspiration ordolibé-
rale, une main visible du manager qui indique la voie & suivre. I| ne
faudrait toutefois pas que c& «coup-de-main» managérial ne se trans-
forme en «coup de force» a Yencontre de la Communauté de droit.

Or fa Communauté de droit, qui découle directement de 1’assi
milation par la Cour des traités 4 1a « charte constitutionnelle de droit '3
vise justement a éviter de tomber dans de pareils écueils. Il impliqu
que laction des institutions s’exerce dans le respect de la hiérarchi
des pormes instituées par les traités et, notamment de la suprémati
de la constitution cormmunautaire et des droits fondamentaux érigés.e
principes généraux du droit. Lidée de « Communauté de droit» suppos
également que soit assurée une protection juridictionnelle compléte e
effective c’est-a-dire que I'action des institutions ne puisse se déployer ¢
échappant au contrdle de la conformité de leurs actes 4 la charte const
tutionnelle de base. Cela a permis 4 la Cour de fonder la constructio
Jjurisprudentielle des droits fondamentaux'® et d’étendre son contrd)
Jjuridictionnel 2 la totalité des actes des institutions ainsi que pour Ie
actes accomplis par les Etats membres agissant dans le champ du dr
communautaire. A la lumiére de I'importance des valeurs que ce prin
cipe implique, il parait inquiétant de s’en détourner dans Ja mesure.
la légitimité d’une régle ne se mesure pas 4 'aune de son efficacité ou'd
son efficience mais qu'elle est aussi fonction de sa capacité «& produir,
un équilibre entre justice et sécurité, dans le respect de ses formes légale
qui sont autant de garanties contre arbitraire. Subordonner la validité
de la régle juridique a des impératifs exclusifs d'efficacité, c'est & la fo
Uinféoder a une rationalité gestionnaire qui lui est extrinséque, et oubli
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